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De betrekkingen tussen het constitutionele en
het burgerlijke recht veranderen. De grond-
rechten vormen een 'Wertsystem' dat het ge-
hele - dus ook het burgerlijke - recht omvat.
De tweedeling van verdelende en vergeldende
rechtvaardigheid is uiterst misleidend als zij
wordt ingezet ter karakterisering van het on-
derscheid tussen publiek- en privaatrecht.
De hoekige verhouding van constitutioneel en
burgerlijk recht
Staat en maahchappi], zij zyn hecht met elkaai vci-
bonden Maai op welkt wijzc' Naar gangbaic op-
vatting voimcn zij ecn hock van exaet negentig gia-
den De Staat en zijn ambten zijn geplaatst längs cen
vertitalc as Zij tieden de maatschappij tegemoet als
ove/hcid De maatschappij daaientegen beweegt zieh
längs cen honzontale lyn Voor hun pak kofEe staan
de heer De Vncs en de gemetnte Apeldoorn op gc-
hjke voet in de ry voor de kassa van Albert Heyn
Betekent dit met dat de constitutie haaks staat op het
buigcrhjk recht en dat het, van huis uit veiticale,
constitutionele recht in pnvaatrcchtchjkc verhou-
dmgen per definitie slechts een oneigcnhjke, hon-
zontale, 'rcflex'-wcrkmg kan hebben? 1s met de ver-
wijzmg naar de litciatnui over de 'zogenaamde'
horizontale weikmg van giondicchtcn', wat Neder-
land betieft, voldocndc gezegd over 'die Konstitutw-
iiahsKnmg des Prtvatnchts in der Europäischen Union'
the conrtitutwnahzation οf private law in the European
Union, het thema van een onlangs in Biemcn ge-
houden congres? Zyn contiact en eigcndom als au-
tonome produeten van het recht van de maatschap-
pij geen rechtsfiguicn met een apohtiekc,
preconstitutioncle Statut
Met partycn gevestigd in landen inet ecn politie-
kc constitutie die fimdamenteel vcischilt van de
onze, het fundamc ntahstisch islamitische Iian bij-
voorbceld, kunnen m lechte afdwmgbaie ovcicen-
komsten worden gesloten Vormt het bestaan van
een Lex Mercatona2 met het bewijs van de mogehjk-
hcid van een 'statenloze' lcchtsorde die in de loop
der ceuweii is gegroeid tut de contacten tussen
koopheden afkomstig uit landen met zeci diveisc
pe^hticke Systemen'1 Luidt de onstuitbaie gioei van
het verschynsel 'e-commerce' via het Woild Wide
Web met onvermydclijk het emde in van het han-
delsiecht gevat binnen het constitutionele kadei van
de nationale Staat' Bhjkbaai wordt het pnvaatiecht
behecist door cen eigen, yzeren logica handel is
handel
Met het eigcndomsrecht lykt lets dcrgelyks aan de
hand Het meuwe Nedcrlandsc burgerlijk wetboek
van 1992 laat de cigenaar enkele tonen lagci zingen
Zyn lecht om op 'de volstrektste wijzc' ovci de zaak
tc beschikken (ait 625 oud BW), werd hem ontno-
men Art 5 1 BW omschnjft eigendom voortaan als
'het meest omvattende lecht dat cen peisoon op een
zaak kan hebben' Deze foimulcnng i& gekozen om
aldus de positie van het eigendomsiccht te markeren
ten opzichtc van de 'beperkte lechten' als pand en
viuchtgcbruik die uit het eigendomsrecht zijn 'afge-
lcid' (ait 3 8 BW) Bij de rtdactic van het nieuwe
cigendomsartikel heeft de wetgever willen veimij-
den dat 'de mdiuk zou ontstaan van een absoluut-
heid van het lecht van de eigenaai, die met modet-
ne opvattmgen omtrent eigcndom moeilijk zou zyn
te vciemgen ! i Het tweede hd van ait 5 1 BW on-
deiweipt vervolgens de bevoegdheden van de eige-
naai aan cen reeks beperkingen
'Het Staat de cigenaar met uitsluitmg van leder
viy van de zaak gebruik te maken, mits dit ge-
brmk met stnjdt met rechten van anderen en de
op wettelyke vooischnftcn en legeis van onge-
schreven zecht gegronde beperkingen daarby in
acht worden genomen '
In een nog meuwei buigerhjk wetboek, het Bö Luat
Dan Su van de Sociahstische Repubhek Viet Nani
uit 1996 lezen wc, in Engelse vertahng 'Owneiship
nghts mtlude the nght to possess, use and dispose of
the ownci's property in aecordance with the provi-
sions oflaw ' (art 173)
Wat heeft dit tc betekenen' Wat zegt het ovei de
aaid van het buigeihjk lecht, Indien de omschnjvmg
van een van zyn meest fundamentelc begnppen ei-
gcndom, nauwehjks uiteenloopt in twee landen die
wat hun pohticke stuctuui bctieft, hemelsbreed van
elkaai vcrschillcn7 Betekent dit het emde van het
buigeihjk lecht als ideologie?
Soms lijkt het eiop In de aan eigendom gewydc
1 Zie bijvoorbeeld IM C liuikcns AlgcniL- Μ ß W Bitshcuvcl cn J L Μ hldcis 13ui- 2 Zic daiiovcrj Μ Smits Eniopcts pnvau-
nc ktrstukken vin gionditchtcn, Zwollc gtihjk recht cn gionditeilten picidviezen lccht m woidmj;, Antwcipcn-Gionmgcn
1989 ρ 166 e ν , C AJ Μ Koitimnn Con- uitgebncht voor de vercmging vooi buigcL- 1999, ρ 71 e ν
stituuoncel recht, Devtntei 1997 ρ ^52 e ν , hjk lceht Lclystid 1986 Ί ΡΉΙ Gesch Boek 5 ρ 27
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byzondere aflevenng van Rechtsgeleerd Magazyn
Themis schnjft Van der Ven
'De eigendom als rechtsmstituut schijnt aldus met
nicer gehuisvcst tc zyn in de trotse burcht van
"vnj genot" en "beschikken op de volstrekstc
wyze", maar te zyn vervluthtigd tot ecn schim,
die doclloos rondspookt door de veelvuldige en
veclvormige Instituten waann op uitcenlopende
wijzen de maatschappckjkc verhoudmgen en
funetics tussen mensen en dingen rechtens zyn
gcregeld '4
Slagter concludeert
'De eigendomsstructuur is eigcnlijk weinig fun-
damentecl als entenum voor onderscheiding tus-
sen het kapitalistische en het sociahstische stelsel Λ
Van der Ven's verwijzvng naar de 'trotse burcht' als
vrocgere huisvesting van de eigendom, geeft al aan
dat het ooit anders is geweest En inderdaad, by de
introductie van de Franse Code civil in 1804 pnjst
staatsraad Portalis in gloedvolle woorden het eigen-
domsrecht aan als belomng van, en daardoor aanspo-
rmg tot, ondernemingszin cn nyverhcid (L'indushie
encouragee par la cerütuäe de jouir de stspioprei conquetes,
transforme des deserts en campagnes nantes, creuse des ca-
naux, desseche des marais) Hy stelt aan zijn gehoor
van atoyent legislateun het Nederlandse volk ten
voorbeeld, een nyver volk dat het land waar het
woont, op eigen kracht heeft ontworstcld aan het
watcr (A cdte de nous, un peuple industneux,
aujourd'hm notre alhe, ajmt soriir du sein des eaux la ter-
re sur laquelle ü s'est etabli, et qui esl enüerement l'ouvia-
ge des hommes ) Onmiddellijk hierop volgt een ge-
wichtige conclusie eigendom is de hoeksteen van
de samenleving (En un mot, c'at la propnete qui α
fort de les soaetes humames ) b
Recds een eeuw eerder had de Engclse pohtiekc
filosoof John Locke eigendom, door hem zecr ruim
opgevat (lives, hberties and estates), aangewczen als een
constitutioneel fenomeen van de cerste orde
'The great and chief end of Mens umting into
Commonwcalths, and putting themselvcs under
Government, is the Prestrvation of their Proper-
ty' 7
'Putting themselves under Government', met God,
maar de mens zelf, schept zyn overheid 8 Sedert
Locke's Second Treatisc ('Essay concermng the ex-
tent and end of Civil Government') strekt de consti-
tutie tot regeling van het bestuur van de burgerhjkc
maatscbappij, de constitutie bepaalt met slechts haar
regenngsforw (monarchie, republick), maar ook haar
voornaamstc doel handhaving van de burgerlyke
rechten
'The extent and end of Civil Government', de
Staat is met allccn gebonden aan een doel {the preser-
vatwn qflives, hberties and estates, in een woord pro-
perty), maar zyn macht kent ook haar grens {extent)
De kern van het constitutionelc recht wordt gc-
vormd door de Ideologie van de rechtsstaat het
temmen van de Lcviathan door de oveiheid te on-
derwerpen aan het recht Moderne constitutics han-
teren daartoe twec techmeken machtcnscheiding
('Toute soctete dans laquelle la Separation des pouvons
n'estpas determtnee, n'a point de Constitution')' en pro-
clamatie van grondiechten, aanspraken van burgers
om gevrywaard te blyven van mmcnging door de
overheid
Grondrechten als 'Wertsystem'
De funcöe van een constitutie is met uitgcput met
het vestigen, veidclen en beperken van (ovcrhcids-)
macht Constituties hebben per dcfinitie 'horizonta-
le' werkmg, zy bevatten steeds tevens de normatieve
uitgangspunten voor de beoordeling van het maat-
schappehjk verkeci De inhoud van 'hetgeen vol-
gens ongeschreven lecht in het maatschappelyk vci-
kecr betaamt', als toetsstecn voor de honzontalc
aansprakehjkheid uit onrethtmatige daad (art 6 162
BW), wordt vooi een bclangryk deel bepaald door
de maatschappelyke kernwaarden die — cxphciet dan
wel impliciet — zyn af tc lezen uit de constitutie Ic-
der heeft recht op cerbiedigmg van zyn persoonlykc
levenssfeer (art 10 Grondwet) Dit voorschnft
schept met slechts ecn onthoudingsplicht voor de
overheid, het artikel vcrwyst ook naar ecn van de
meest fundamentale waarden van onze samenleving
de waarde van de mtimitcit die moet worden be-
schermd tegen de indringende bhk van deiden, in
ecn glazen kooi kan niemand leven De in art 10
vermelde waarde (eerbiedigmg van de persoonlykc
levenssfeer) vormt aldus tevens de grondslag voor
een kritische beoordeling van het gedrag van de rod-
delpers, ook indicn de gepubheeerde onhullingcn
op waarheid zouden berusten
De sterkstc formulermg van ecn dergelykc grond-
rechtelyke waardentheone is afkomstig van hei
Duitse Bundesverfassungsgericht
'Das Grundgesetz, das keine wertncutialc Ord-
nung sein will, hat in seinem Grundrcvhtsabsch-
nitt auch eme objektive Wertordnung aufgerich-
tet ( ) Dieses Wertsystem, das sein Mittelpunkt
in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich
frei entfaltenden menschlichen Persönlichkeit
und ihrer Wurde findet, muss als verfassungs-
rechtliche Giundentscheidung für alle Bereiche
4 RMIhtmii 1976, ρ 241 gma] extent, and end of uvil Government, ftil les Rois poui temr Sa plact iu dessus des
5 RM Ihcmii, 1976 ρ 288 London 1698) honimes il nc les eleve ι ce ring que pour le
6 Moofi, des lois du eode eivil dts 1 ran^ais, 8 ten veekeggend contnst biedt de theoen- ftne regntr kn-niemc
An XII (1804) hvre II ρ 14 tisebe opvattmg van I oekt's tydgenoot Jein 9 Art 16 IXehr-tion dts dioits de l'homme
7 John Loeke, Two tre itiscs of Government, Dornet m de ainhef van zijn Us Loix ennks U du eitoyen
seeond treatise (ess ly toneerning the true on- dam km ordn naturd (1689) C omme Dieu
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des Rechts gelten ( ) Der Einfluss giundiechth-
cher Wci tmassstabc wird sich vor allem bei dieje-
nigen Vorschriften des Privatrechts geltend ma-
chen, die zwingendes Recht enthalten und so
einen Teil des oidic public — im weiten Sinne —
bilden ( ) Deshalb sind mit Recht die Gencralk-
lauscln als die "Einbruchstellcn" dei Grundrechte
in das burgei liehe Recht bezeichnet worden '"'
Giondrechten als 'Weltsystem', als systeem van
waarden dat het gehcle recht, met inbegiip van het
burgeilijk recht, m zijn greep houdt11, en waarvan
de kern wordt gevormd dooi de waarde van de
menselyke pcisoon, kan cen zo hooggestemde op-
vattmg ook woiden aanvaard voor het Ncderlandsc
iecht? De Nijmeegsc constitutionalist Kortmann zal
hiertegen bezwaar aantckenen Hij heeft een bclang-
wekkendc vraag opgeworpen, die hij vervolgens
ontkennend beantwoordt Zijn grondrechten sub-
jectievc rechten? Zijn conclusie IS nuchtci 'Laten
we het hier maar op houden klassickc giondrechten
zijn rechtsphehten voor de overhcid ' p Niet minder,
maai zeker met meer Toch njst de vraag of de Ho-
ge Raad dezc eindimensionale visie op de wcikmg
van grondrechten deck Kortmann vcrwijst naai het
Valkenhorst-anest Daann heeft de Hoge Raad bc-
shst dat
'wat betreft de onderlmge rangoide tussen cnci-
zijds lict recht van ecn meerderjang natuuilyk
kmd ( ) om te weten door wie het is veiwckt, en
anderzyds het (in het lecht op tespect voor haar
pnve leven besloten) lccht van de moeder om
zulks ook tegenover haar kmd veiböigen tc hou-
den, moet ( ) worden geoordccld dat het lccht
van het kmd pievaleert ' "
Het lecht op respeet voor het prive leven wordt
door de Hoge Raad aangcmeikt als een giondrecht
dat tezamen met andere klassieke grondrechten als
vnjheid van godsdienst en meningsuiting zijn
'grondslag' vindt in 'het algemene pcisoonhjkhcids-
recht'
Het algemene pcisoonlijkheidsiecht als giondslag
van grondi echten, is deze λ ooistclling van zaken met
al te dicpgravend' Advocaat-Genciaal Koopmans,
die de Hoge Raad op hc^ spoor heeft gezet van het al-
gemene persoonlijkhcjdsrecht, is van oordeel dat 'dit
recht een van de onuitgespioken uitgangspunten
voimtvan onze leehtsorde ' Zondei dit uitgangspunt
zijn bepahngen al, alt 1 Giondwet (non-discumma-
tie) enart 1 1 hd 1 van het Burgerlyk Wctboek ('Al-
len die zieh in Ncdeiland bcvmden, syn vnj en be-
voegd tot het genot van de buigeilykc rechten ') met
te begrijpen, aldus Koopmans
Wat valt te zeggen over het rechtsgchalte en de
stjuctuur van deze meuwe rechtsfiguur het algeme-
ne persoonlijkhcidsrecht? Zo, in onbewerktc voim
is het zeker gecn in rechte mrocpbaar subjectief
recht, zoals de vordcimg tot tcrugbetalmg van uitge-
lecnd gcld, en evenmin een afdwingbarc rechtspheht
van de overheid om zieh van mmengmg te onthou-
den Als onuitgesproken uitgangspunt van onzc
rechtsoidc is het een van de maatschappehjkc waar-
den die ecist in ecn pioces van concretisenng de Sta-
tus van lechten en plichten verkrygen Het algeme-
ne peisoonlijkheidsrecht werkt m onversneden Staat
erga omnes Pas door eoncietiseimg kan bhjken in
welke nchting het algemene persoonlykheidsrecht
in het desbcticffende geval zijn invioed laat gclden,
in veiticale nchting doordat het wordt gcconcreti-
sccid tot ecn rechtspheht die de overheid gebiedt
zieh te onthouden van mmengmg in de peisoonhjke
levenssfeer van de burgers, in honzontale nchting
doordat het algemene persoonhjkheidsrecht wordt
toegespitst tot cen concrete rechtsnorm die de bur-
gei cen aanspraak verleentjegens ecn van zijn medc-
buigers Het algemene persoonhjkheidsrecht omvat
mede het recht om te weten van welke oudeis men
afstamt, zo overwoog de Hoge Raad Dit recht zou
nader kunnen worden geconcretisecid tot ecn
rechtspheht van de overhcid om zieh te onthouden
van de garantic aan spcrmadonoien, mhoudende dat
hun anommiteit te allen tijde gewaaiborgd blyft
Het kan ook, zoals in de Valkenhorst-zaak, het uit-
gangspunt vormen voor het rechtsoordeel dat het
kmd jegens de privaatrechtehjke reehtspersoon die
bekend is met de identitcit van zyn biologische va-
der, aanspraak kan maken op onthullnig van diens
identitcit
Zo kan cen meuwe wending woiden gegeven aan
cen oud debat in hoeverre hebben grondrechten
honzontale werking? De vraag is met Is het moge-
hjk is de veiticale grondrechten te piojecteien in het
platte vlak? Maai welke door de samenlcvmg ge-
koesteide waaiden voimen de (onuitgesproken) uit-
gangspunten van onzc lechtsoide, rechtsorde hier
opgevat als het bczield veiband van burgerlyk en
constitutioneel iecht? Het heeft wemig zin die waai-
den m abstiacto onder woorden te bi engen Welke
waaiden hggen besloten m het begnp 'persoon'? Zo
gestcld, valt de viaag met te beantwooi den Concrc-
tiscimg lcidt vanzclf tot aiticulatie Wat is het vooi
een kmd waaid dat het weet van wie het afstamt'
Ken uzelf (gnothi scauton), deze les, eens gebeiteld in
de gevel van dt Apollo-tempel te Delphi, Staat thans
nog gegnft m de geest van de moderne Europeaan
10 Bundesvcifissimgsgciicht 15 jimnn ovtrheid gehouden schiiftelijkc vcizoekcn in 12 C AJM Koitminn Op Recht, opstcl-
1958 BvcrfGE, 1958 ρ 198 ontvingst tt iiunui en civin ktnms tc nt- Itn nngeboden im Α V Μ Struyckcn
1 1 Toch zijn ei ook louter veiticilc giond- mtn Ριιticuhcicn zijn met vciphcht kennis Zwollc 1995 ρ 1 55
leehten die uitsluitcnd voor dt overhcid vu- tc nciiicn vin tot hen feuchte vuzocken om 13 HR 15 ipn] 1994 iV/1994 608
phehtmgen scheppen Zo bijvoorbctld nt 5 geld ten behoevc van het dooi vtLzockei gc-
Ciiondwct Op gtond vin deze bcpilmg is de dtende goede doel
Zelfontploonng IS onmogchjk zonder (cen beschei-
den matc van) zclfkenms, kenms omtrent de eigen
talcnten, maar ook kenms omtrent de eigen ldenti-
teit Voor dat laatste is kenms van de eigen afstani-
ming onontbculyk, aldus Koopmans in het voct-
spoor van het Bundesverfassungsgericht 14
Eigendom als onderdeel van het algemene per-
soonlijkheidsrecht
Ligt het door de Hoge Raad onthulde algemene
persoonhjkhcidsrecht ook ten grondslag aan het ei-
gendomsrecht7 Wat is de waaide van eigcndom
voor de ontplooung van de persoon? fs to have οι not
to have ecn even existenüele vraag als to bc or not lo bc7
Een stuk grond met daarop ecn womng, twec
varkensstallcn met elk vecitig varkens, cen kippcn-
hok en een opslagloods, de wcreld van Johannes
Franciscus Maria Nawyn, wonende te Eip Het
nieuwe burgerlyk wetboek heeft het eigendoms-
recht sterk 'verzakclijkt' In de visic van de wetgever
heeft de eigcndom van Nawyn betiekking op cen
rceks afzonderlyke zaken, dat wil in de termmologie
van de wet zeggen stofFelyke objeeten (art 3 2
BW) Zclfzict Nawrjn het anders de giond, de wo-
mng, de stallen en de varkens vormi η cen ecnheid,
het is zijn bednjf, zijn ondernemmg Als de varkens
hem worden ontnomen, verliest hy met ecn aantal
stoffehjke objeeten, maar verliest hij cen vitaal on-
deidccl van zyn identiteit vaikcnshouder Uiteraard
is denkbaar dat Nawyn zclf incent toc te zyn aan cen
nieuwe identiteit sehapcnhoudei m Austrahe, en
dat hy, om dit plan te kunnen reahscren, besluit zyn
varkenshoudenj van de band te doen Maar ook dan
Staat zyn eigcndom ten dienste van de vrye ont-
pioonng van zyn persoon
Bchoort het eigcndomsrecht tot rechten van de
mcn c J
Niet alleen m het Burgerlyk Wetboek, maar ook
m de Grondwet is in vergclykmg met de ncgenticn-
dc eeuw de waaide van het eigendomsrecht fors ge-
daald De Grondwet van 1848 legde het aetent op
de bescherming van de eigenaai tegen ontzetting uit
zyn eigendom De Grondwet (art 147) eiste dat de
wttgever vooraf verklaardc dat het algemecn mit de
onteigcmng vorderde De huidigc Grondwet legt al-
le nadruk op het vooraf verzekeren van cen ade-
quate schadevergoedmg (art 14) 1S
De bescherming tegen ontzetüng uit de eigcn-
dom Staat nog wel voorop in het Vcidrag tot be-
scherming van de Rechten van de Mens (EVRM)
'Every natuial or legal person is entitled to the
pcaceful enjoyment of his possessions '
Deze bescherming is echter verre van absoluut Art
1 van het cerstc Protocol by het EVRM vervolgt
'No one shall be depnved of his possessions ex-
eept m the pubhc mterest and subjeet to the con-
ditions providcd foi by law and by the gencial
prmciples of international law
The precedmg provisions shall not, howcvei, in
any way impan the light of a State to enforce
such laws as lt deems neecssary to control the usc
of property in aecordance with the general mter-
est or to secuic the payment of taxes or other
contiibutions or penalties '
Het recht van de Staat 'to secuie the payment of
taxes' bhjft onaangetast Wie door vcrervmg een
vermögen heeft veiwoiven, moct een deel daarvan
afstaan aan de overheid De macht van de overhcid
om dooi bclastingheffing de burgei tc stoien in zyn
'pcaecful enjoyment of his possessions', is in de
Grondwet aan banden gelcgd ('Belastingen van het
Ryk worden geh even uit kracht van een wet ', art
104) No taxation wtthout represaitation Richtsnoer
bij het debat in cie volksvei tcgcnwoordigmg dient tc
zyn, het constitutionele icchtvaaidigheidspostulaat
by uitstck de iusti\\a diilnbutwa, belastmgheffmg naar
di aagkracht
Intermezzo: een körte (opfris-)cursus 'Recht-
vaardigheid volgens Aristoteles'
De patnarchalc maatschappy in cen notendop de
vader (Wim) en zyn dne zonen, Albcit (16), Bercnd
(12) en Card (8) Aristoteles onderscheidt twec ty-
pen van icchtvaardighcid de vcrdclende (distnbu-
tieve) cn de vergcldende (concctievc) icchtvaardig-
hcid Ul Het eerste type gaat vooraf aan het tweede,
eerst moeten rechten en phehten worden verdceld
De verdehngsmaatstaf wordt gevormd door de
'waardc' (axta) van de personell betrokken by de
veidclmg By 'waardc' moet in dit verband worden
gedacht aan capaciteiten en Verdiensten Op giond
van de door hen getoonde kcistrapporten kan Wim
besluiten Bcrend en Caiel mee tc nemen op een
wintersportvacantie cn Albcit aan te melden voor
een bylescuisus cconomie Met de ticm op weg naai
Zwitseiland, zal Wim zelf de twee zwaarste koffers
vooi zyn rekemng nemen, als ei dan nog ecn koffci
van 12 kilo cn cen mgzak van 8 kilo overbhjven zal
hy de koffer toewyzen aan Bcrend cn de rugzak aan
Card Dit is vcidclendc rcchtvaaidigheid
Heeft de verdehng cenmaal plaatsgcvonden, dan
komt vei-volgens de vcigcldcndc rechfvaardigheid
aan bod Zij dient ertoe vcistonngcn van de aanvan-
kelyke veidclmg 'recht te zetten' (Aristoteles noem-
de dit type van rcchtvaaidigheid het 'rcchtzcttcndc',
dikaion diorthohkon) Deze vorm van rcchtvaaidig-
heid gesclncdt 'zondei aanzicn des persoons' De
peisoonlykc capaciteiten en vcidiensten blyven bui-
ten beeld Albert heeft by gelcgcnhcid van zyn zes-
ticndc verjaaidag van zyn vader een aquanum ten
gesebenke gekregen Het aquarium valt in schciven
dooi een onhandigheid van Bercnd Als Wim beslist
14 Zit conclusic voor litt in dt vorige noot 1 S Zit V m der I'ot-Donncr, I hndbock ν m 16 Anstoldts, hthita Nuomidici, V, n
aangdudldt urtst h a Ncdcrhndsc suitsjccht hoofdstuk 20 Π 130 h)
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dat Bcrend de schade (f 200) moet vergoeden, IS
sprake van vergoldende rechtvaardighcid. Hierbij is
niet van belang dat het spaarvarken van Berend m
ecn klap tot op de bodem wordt gcledigd, tcrwyl de
bankrekemng van Albert (na schooltyd: pizza-koe-
ncr) cen omvangnjk positief saldo vertoont.
'Traditioncel is de verdclende gcrechtigheid de
gercchtigheid van het pubhekrecht genoemd en
de vcrgcldcndc die van het privaatrecht. (...) Voor
het vcrbintcnissenrccht is by nujn weten nict in
twijfel getrokken, dat daar de vergoldende recht-
vaardigheid onbctwist meester van het terrem is.'
Dcze Aristotelische observatie is afkomstig van Brun-
ner.l7 Hy constateert ernstige grcnsschcndiiigcn: de
opmars van de verdelendc gcrechtigheid binnen het
vcrbintcnissenrccht, culminercnd in het algemene
matigmgsrecht van art. 6"109 BW. De rechter kan de
verphehting tot schadevergoedmg matigen op grond
van, onder andere, de draagkracht vanpartyen. Brun-
ner ziet deze ontwikkelmg niet lede ogen aan:
'Ik houd het billijkheidsgehaltc van kortingen op
cen vordermg tot schadevergoedmg tut contract
of onrechtmatige daad voor uitcrst dubicus De
verzekenng aan de plegcr van een onrechtmatige
daad, of aan een wanprestcrende contractsparty,
van cen rcdclyk bestaansimmmum kan bezwaar-
hjk cen verplichtmg van het slachtoffcr worden
genoemd.'18
Niet alleen het draagkrachtbcgmsel, ook andere as-
pecten van de verdclende rechtvaardighcid hebben
hun Stempel gezet op het vcrbintcnissenrccht. De
keuze van de wetgever dat dezclfdc onrechtmatige
daad (cen voetbal door een winkclruit), gezien hun
lceftyd, nict kan worden toegerekend aan Carel en
Berend (art. 6'164 BW), maar wel aan Albert, berust
op overwegmgen van verdclende rcchtvaardigheid.
De twee typen van rechtvaardighcid volgens Aris-
toteles bhjvcn van groot belang voor ecn kritische
waardenng van het recht, maar de tweedehng is ui-
teist mislcidcnd als zij wordt ingezet ter karaktensc-
nng van het ondcrschcid tussen publiek- cn privaat-
recht.
'De waardigheid van het kind als mens'
Op het eerstc gezicht nog steeds een onaantastbaar
bolwerk van vergeldcnde rechtvaardigheid: de ver-
bintems tot schadevergoedmg. Is de aansprakchjk-
heid ecnmaal gevestigd, dan is de bepahng van de
omvang van de schadevergoedmg vcrvolgcns ecn
'waardevry' pioccs. Hier geldt het boekhoudkundig
pnncipc van Mommsen: de 'Diffcrcnzmethode',
schade is het (fmanciele) vcrschil tussen de situatie
waann de schuldeiscr verkeert en de (hypothetische)
situatie waann hij zou hebben verkeerd, Indien de
gebeurtems waarop de aansprakelijkhcid berust
(wanprcstatie, onrechtmatige daad) niet had plaats-
gevonden.19 Een waardenng van de persoonlykc
omstandigheden van schuldeiscr en schuldenaar
komt in begmscl niet tc pas. Een kras op de dubbcl-
geparkeerde zilvcrgnjze BMW van ecn drugsdealer,
vcroorzaakt door een bystandsmoeder, die, njdend
op haar fiets met twee kmderen en dne tassen, haar
cvenwicht verliest, geeft de eerste recht op volledigc
vergoeding van zyn schade.
Het oordeel of sprake is van een voldoende hecht
causaal verband tussen de daad en de schade wordt
m een mdrukwekkende reeks rechtsstelscls gevormd
op grond van een neutrale theonc die is gebaseerd
op het pnncipe van vergoldende rechtvaardighcid:
de leer van de adequate veroorzaking. Zyn daad en
schade aan elkaar gewaagd? Is dit soort daden in het
algemeen geeigcnd dit soort schade tc veroorzaken?
Het Nederlandsc recht heeft in dejaren zeventig cen
ruimer perspectief geopend. Naast het adequatie-
entenum is daarin ook plaats voor andere gezichts-
punten, zoals de aard van de aansprakelijkhcid cn de
aard van de schade (zie art. 6:98 BW). Schept dit
ruimte voor een benadermg die, m de terminologie
van Aristoteles, kat'axian vorloopt, in cvenrcdigheid
mot de 'waarde' van de bij het oordeel betrokken
personen? Rijkdom, deugdzaamheid en geboorte als
vnj man zyn de waarden die Aristoteles aanrcikt als
vcrdelmgsmaatstaf.2" Ondcrnujncn de grondrechten,
opgevat als 'objektive Wertordnung' die het gehele
rocht omvat, het bolwerk van de vergeldcnde recht-
vaardighcid binnen het burgcrhjk recht?
Wrongful birth; een juridisch probleem van Euro-
pecs formaat; kunnen de ouders de opvocdmgskos-
ten verhalen op de arts door Wiens fout, gemaakt by
de stenhsatie van een van hon, cen gezond kmd tor
wereld is gekomen? Verzet de byzonderc aard van
dcze schade zieh tegen toerekemng?
'Eine rechtliche Qualifikation des Daseins eines
Kindes als Schadcnsquellc kommt von Vcrfas-
sungswegen (art. 1,1 Grundgesetz) nicht in Be-
tracht. Die Verpflichtung aller staatlichen Gewalt
jeden Menschen in seinem Dasein um seiner
selbst willen zu achten (...), verbietet es, die Un-
terhaltspflicht für ein Kind als Schaden zu begrei-
fen.'
17 CJ I I Binnnci, Aanspiakehjkheid naai
diaagkiacht, iedc Giomngen, Dcvcntei
1973, ρ 5 Urunnei vciwijst naar G Rad-
buich, Rechtsphilosophie, achte Auflage,
Siuttgau 3 973, % 4 'Die ausgleichende Ge-
icchtigkeit ist die Gerechtigkeit im Veihaltnis
dci Nebenoidnung, die austeilende Geiech-
tigkeit will im Vcihaltms dei Ueber- und
Unteioidnung gelten Die iiisgleichende Ge-
leehtigkcit ist die Gerechtigkeit des Pnva-
LiLÜits, die austeilende Geieehtigkeit ist die
Gerechtigkeit des öffentlichen Rechts '
18 De in de vouge noot veinidde lede, ρ
17
19 Γ Mommsen, Zui Leine von dem Inte-
resse, ßiumwijk 18S5, ρ 3 Schadeis
'die DiiTeienz zwischen dem Befrage des
Veimogens, wie dei selbe m einem gegebe-
nen Zeitpunkte ist, und dem Betiage, wel-
chen dieses Vei mögen ohne die Dazwischcn-
kunft eines bestimmten beschädigenden
Eieignisses in dem zur Frage stehenden Zeit-
punkte haben winde
20 Ethua Nicomachea, V, in (1131 a)
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Dit obiter dictum van hct Bundesvcrfassungsgcncht2'
vornit hct brandpunt in ccn debat dac in Duitsland,
Nedcrland en het Vcrcmgd Komnkryk hceft gcleid
tot pnncipiecl gemotiveeidc uitsprakcn waann de
hoogste rechters balancercn op de door Aristoteles
gemarkeerdc breuklyn
Hct Bundesgerichtshof22 heeft vol overtuigmg
Stelling genomen tegen de zienswyze van het Bun-
desverfassungsgericht en volgt gedccideerd hct
nehtsnoer van de vergeldcnde rechtvaardigheid 'der
Schadembequff als solcher isi wertfrei ' De arts moet de
bchandehngsovereenkomst, gencht op de beemdi-
ging van bet voortplantmgsvermogen van de pa-
tient, op behoorhjke wyze nakomen 1s aan zijn kant
sprake van ccn toerekenbare tekoitkoming, dan
moet hij de wederparty m financiccl opzicht bren-
gen in de situatic waann deze zou hebben verkeerd
mdien het contract goed zou zijn nagekomen, cn de
ouders derhalvc met zouden zijn geconfronteerd
niet de opvoedmgskosten van het, als gevolg van de
fout van de arts, geboren kind 'Diese schadens-
rechtlich-wirtschaftliche Betrachtungsweise ist
durch die Grundprinzipien des Schadensrecht be-
dingt und stellt keine Missachtung des Kindes dar '
De Hogc Raad21 kiest cen vergdykbai e koers De
opvoedmgskosten zijn 'onmiskenbaar vermogens-
schade en, gelct op de aard van zowcl deze schade als
van de voormclde gebeurtems waarop de aansprake-
hjkhcid berust, is niet in tc zien waarom deze scha-
de met aan de arts als een gevolg van deze gebeuite-
nis tocgerekend zou moeten worden ' De
aansprakelykheid van de aits past in het stelsel van de
wet en de wet zelf biedt geen grondslag om vergoe-
ding af tc wyzen, aldus de Hoge Raad
Tot zover volgt de redenenng de gebaande paden
van de vergoldende icchtvaardigheid Er is ccn ge-
beurtems die tot schadevergoeding verplicht (de te-
kortkoming) en er is schade van een type dat voor
vergoedmg in aanmerking konit (vermogenssehade)
De arts moet zijn fout 'recht zetten' door de schade
van de ouders voor zijn rekemng te nemen Hierbij
laat de Hogc Raad laat het evenwel niet Overwe-
gmgen van een onmiskenbaar distnbutievc signatuur
volgen nog Komt de aansprakelykheid van de arts
voor de opvoedmgskosten van het kind met m stryd
met 'de waardigheid van hct kmd als mens'? lntc-
gendccl, aldus de Hoge Raad, de vergoedmg strekt
ten behoeve van hct gehcle gezm, met mbegnp van
het nieuwe kind en diens reeds aanwezigc brous en
zusters Ook de belangen van anderen dan de beide
contractspartijen worden meegewogen cn gehono-
reerd
Onlangs heeft ook de House of Lords21 zieh uit-
gesproken omtrent de vergoedmgsphcbt ter zake
van schade voortvlociend uit wrongjul butli De uit-
sprakcn van het Bundesgenchtshof en de Hoge
Raad woiden vermeld, maar niet gevolgd De vyf
law lords keren zieh unanicm tegen de vergoedmg
van de opvoedmgskosten Loi d Steyn is zieh bewust
van de relevantie van hct onderschcid tussen vcrgcl-
dende cn verdelendc rcchtvaaidigheid
'lt is possible to view the case snnply from the
perspective of correctivcjustice lt requires some-
body who has harmed anothci without justifica-
tion, to mdcmmfy the other On this approach
the paients' claim for the cost of bnngmg up
Cathannc must sueeeed But one may also ap-
proacb the casc from the vantagc point of distrib-
utive justicc lt requires a focus on the just distn-
bution of buidcns and losses among mcmbeis of a
society '
Om de in het Veienigd Komnknjk levende rechts-
oveituigmgcn tc achterhalcn, roept Loid Steyn de
hulp in van de 'commuters on the Undeiground' (als
opvolgcis van 'the man on the Clapham bus', die
vioeger steevast als orakel werd geiaadplcegd) Zij
zouden zieh, aldus Steyn, rcaliscren
'that many couples cannot have childrcn and oth-
ers have the sorrow and binden of lookmg aftei a
disablcd child ( ) Instmctivcly, the travellci on
the Underground would eonsider that the law of
tort has no busmess to provide legal lemedies
consequent upon the bnth of a healthy child,
which all of us icgaid as a valuable and good
thmg '
Steyn's conclusic hgt dan voor de hand
'In my view it is lcgitimatc in the present case to
take mto aecount consideiations of distributive
justicc 1 hat docs not mcan that I would ticcidc
the case on giounds of public pohey On the con-
traiy, I would avoid thosc quick sands Relying
on pnnciplcs of distributive justicc 1 am persuad-
ed that our tort law does not permit parents of a
healthy unwanted child to claim the costs of
bnngmg up the child from a health authonty 01 a
doctor '
Het möge zo zijn dat wij allen de geboorte van cen
gezond kind beschouwen als lets waardcvols en
goeds, dit neemt met weg dat sommige oudcis daar-
doorm seneuze (financiele) pioblemcn kunnen gcia-
ken Maar ook de Duitsc (en Ncderlandsej schadens-
rechthch-wirhcliafthche benadenng, waann de kosten
van de opvocdmg van het kind woiden geieducccrd
tot positicf eontiactsbelang, is met zondci bezwaar
De kosten van de aanspiakchjkhcid van aitsen zullcn
via de premics voor hun aansprakelijkhcidsveizeke-
nng worden gcspreid over allen die mcebetalen aan
de kosten van de gczondheidszoig Door welke ovci-
wegmgen van distnbuticve aard wordt gciechtvaar-
digd dat zij opdraaicn voor de kosten van de opvoc-
21 HundtsvcrMssungsgentln 28 mci 1 <)</}, 199S, ρ 2407 t ν fiilmev [ lysiik 1 Icilth Bord, tc vimlcn on-
Ν/ΜΊ993, ρ 1751cv 23 UR 21 ftbiuin 1997, NJ1999, 145 dti www pirlumuit uk
22 Bundesgerichtshof 27 jum 1995 NJW 24 i louse of loids 25 november 1999, Μ ic-
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ding van het kmd van vermögende ouders, wier nc-
gaticvc kniderwcns was ingegcven, loutcr door het
verlangen naar meer vryc tyd?
Het gülden midden wordt gevonden door de vor-
denng slechts toe te wyzen in geval van 'behocftig-
hcid'. Dczc eis van distubuticve gcrechtighcid geldt
by dood door schuld; als ecn verkeersfout van Α leidt
tot de dood van Β cn, in het verlcngdc daarvan, tot
inkomensverlies bij diens gei egistreerdc partner C,
die door Β werd onderhouden, dan strandt de door
C tegen Α mgcsteldc vordenng, mdien de omvang
van C's vermögen hem m Staat steh zelf in toerci-
kende nute in zijn onderhoud te vooizien. Waarom
zou dit ook met hebben te gcldcn bij leven door
schuld, een ondcrhoudsvcrphchting die IS ontstaan
doordat als gevolg van ecn fout van ecn arts een kmd
is gcboren?2S Schadensrechthch-wirtschafthch bezicn,
maakt het met uit of een maandinkoincn van / 500
wordt gederfd, dan wel maandehjks ecn bedrag van
/ 500 moet worden uitgegeven.
Welk standpunt men ook inneemt met betrek-
kmg tot de aansprakehjkheid wegens wrongful birth,
in leder geval kan van harte worden ingestenid met
de volgendc observatic van Lord Stcyn:
'The truth is that tort law is a mosaic in which the
prmciplcs of corrective justice and distributive
justice arc mterwoven.'
Ά fair balance'; distributievegedachten uit Straats-
burg
Hendrik Schutte, varkenshouder tc Bathmcn, voert,
te zamen met een tiental collcga's, ecn geding tegen
de Staat der Nedcrlanden. Inzct van het geding is het
buitcn toepassmg bhjvcn van de Wct herstrueturc-
nng varkenshoudenj (Whv), totdat zal zijn voorzien
in een vollcdige, althans adequate schadevergoedmg.
De wet strekt tot vennmdermg van de aan de var-
kenshouders toekomende 'varkensrechten', dat wil
zeggen het aantal varkens dat de varkenshouders op
hun bednjf mögen houden. Kern van het debat, dat
uimiddcls is uitgemond in een arrest van het Ge-
rechtshof Den Haag '\ wordt gevoimd door de be-
tekems van art. 1 van het cerste Protocol bij het
EVRM:
'Evcry natural or legal person is entitlcd to the
peaceful enjoyment of his possessions. No one
shall bc depnvcd of Ins possessions except in the
pubhc mterest and subjeet to the conditions pro-
vidcd for by law and by the gcncral pnnciples of
international law.
The precedmg provisions shall not, however, in
any way linpair the nght of a State to cnforce
such laws as lt decins neecssary to control the use
of property in aecordance with the gcncral mter-
est or to secure the payment of taxes or other
contnbutions or pcnaltics.'
De Wct herstrueturering varkenshoudenj stoort
Schutte es. in hun 'peaceful enjoyment of their pos-
sessions'; van groot belang is evenwel de vraag wel-
ke mtcnsiteit dczc stormg aanneemt. Is sprake van
outnenung van eigcndom (depnvatwri), of moet de in
de Whv voorziene kortmg van varkensrechten wor-
den aan gemerkt als een regulcnng van het gebruik
dat Schutte es van hun bcdnjf maken (control oj the
usc of property)? Anders dan de Rechtbank, kiest het
Hof voor het tweede alternatief:
'De geneneke kortmgen vormen ecn beperkmg
van het gebruik van de betrokken varkenshou-
dcrsbednjven, cn m zover een regulenng van dat
gebruik zoals bedoeld m het tweede lid van van
artikcl 1 van het Eerstc Protocol (...), maar geen
ontneming van eigendom als bedoeld in het eer-
ste lid.'
Niet allcen ontnemingvan eigendom, ook de tutoefe-
ning door de Staat van zyn recht 'to enforce such
laws as lt deems necessary to control the use of property
in accoidancc with the gcneral mterest', kan uiter-
aard zeer mgrijpcndc gevolgcn hebben. In een recks
uitsprakcn heeft het Europese Hof voor de rechten
van de niens (EHRM) bepaald dat de regulenng
'must achicve a fair balance between the demands of
the gencral mterest of the commumty and the requi-
rements of the protection of the individual's funda-
mental nghts.'27
Heeft de Staat der Nederlanden deze 'fair balance'
bercikt? Het Haagsc Hof omschnjft het algemeen
belang dat door de Whv wordt gediend als het voor-
komen van mihcuschade vcrooizaakt door met
plaatsbare mestoverschotten. Dan volgen overwe-
gmgen van een oniniskcnbaar distnbuticve snit. Het
Hof acht·
'het met ongerechtvaardigd dat de varkensbran-
chc zelf de gevolgcn draagt van de op haar toege-
sneden maatrcgelen tci beperkmg van de door de
branchc veroorzaakte milieuschade en dat die
met voor rekemng van de gchele gemeenschap
worden gebiacht' (rov. 23).
Maar was de kortmg van de varkensrechten wel
noodzakelyk ter bereikmg van het doel: voorko-
ming van met plaatsbare mestoverschotten? De var-
kenshouders hadden in dit verband gewezen op een
alternatief dat voor hen minder belastend zou zyn:
ecn verbod op het gebruik van kunstmest. Het Hof
is met onder de mdruk van dit argument'
'Een dergelyke maatrcgel zou immers akkerbou-
wers belettcn om in het belang van de afzet van
mest van veehoudersbednjven de voor hun bc-
dnjf optimale bemesting te kiczen, met het on-
aanvaardbare gevolg dat aan de vcehoudcrij toe tc
rekenen mihcuproblcmen ten laste van de akker-
bouwbcdryvcn zouden worden gebracht' (rov.
30.2).
25 Zie C J J M Stolkei, Aanspiakelykhcid Nieuwenlum, NJB 1997, ρ 478 e ν mci 99/104, zic NJB 2000, ρ 298 e ν
van de aits, Dcventcr 1988, ρ 150 cn J I I 26 Hof Den Haag 20 janiuii 2000, lolnum- 27 Zie byvooibeeld E H R M 29/1989, Ficdm
De vervuüer betaalt, deze pnmairc mtuitie, op hct eer-
ste gezicht een simpcle eis van vergoldende recht-
vaardigheid, wordt door hct Hof geplaatst in ecn
breder, distnbutief verband Hct zou onrechtvaardig
zyn de gevolgen van door de varkenshouders ver-
oorzaakte problemen af de wentclcn op de samenlc-
ving als gtheel of op een ander dec] daarvan de ak-
kerbouwers
Hoe overtuigend is dit oordeeP Toen de over-
heid zonder flankcrcndc compensatoire maatrcgclcn
de vergunning introk van LefFers c s , varkenshou-
ders die hun varkens vetmestten met %wi]\ (gekookte
slachtafvallen), zag de Hoge Raad daann ecn on-
rechtmatigc daad2S Gevolg was dat de financicle
consequenties van de dooi deze varkenhouders ver-
oorzaakte problemen (drciging van varkenspest)
werden afgcwentcld op de samenleving
Hier wordt het burgcrhjk recht gcconfrontecid
met rechtspohtieke keuzes die gevestigde kaders van
het burgerlyk recht ruim overschnjden Traditioneel
zijn de verdelcnde cn vergoldende taken van het
recht aangaandc eigcndom hcldei onderschciden
A's varken wordt door Β gcstolen cn verkocht aan
C Wie IS cigenaar? Wie krijgt de troostprys de aan-
spraak op schadevergoedmg, tc voldoen door 15? Dit
zyn vragen van verdelende rechtvaardighcid 13c
vaststellmg van de omvang van de dooi Β te betalen
schadevergoedmg is een vraag van vergeldende
rechtvaardigheid Ah gevolg van de 'rcvaluatie' van
het cigendomsrecht in het EVRM, de herwaarde-
nng van de eigendom tot een van de rechten van de
mens, is het distnbutieve (kal'axtan) aandeel steik
gestegen 'Meer miheu, minder varkens' lykt een ca-
tegonsche impcratief, de yzeren logica van de ver-
geldende gerechtigheid Wat betekent dit voor de
varkenshouders' De vraag is of het enkelc perspec-
tief, hun geboden door de distnbutieve voorzienin-
gen van de Algemenc Bystandswet, leidt tot een fair
balance By het vmden van dit evenwicht gunt hct
Europese Hof de nationale wetgever een unde margin
of appieciatton
De vcrruiming van het cigcndomsbegnp in het
EVRM, in vergelykmg met art 5 1 BW, is met
slechts van kwantitaticve aard Wehswaar is property
bedoeld in art 1 van het eerstc Protocol met zo ruim
als by Locke {hves, hbertics and estates), maar het om-
vat aanmerkelijk inecr dan de rechten op zaken (=
stoffclyke objeeten)
'By dint of their own work, the appheants had
built up a chentele, this had in many respects the
ruturc of a private π gilt and consütuted an asset
and, hence, a possession withm the mcaning of
the first sentence of Articlc 1 '
Het betrof hier de Macht van Van Marie c s , gencht
tegen de weigenng van de Ncderlandse ovcrhcid
om hen in tc schnjvcn als rcgisteraccountant Hct
EHRM was van mening dat de door hen opge-
bouwde klantcnknng moest woiden aangemerkt als
poperty, maar oordeelde voorts dat de door de Ned-
crlandse overheid daarop gemaakte mbreuk, werd
gerechtvaardigd door hct algemeen belang 2)
Opgevat als grondrecht, als onderdeel van het al-
gemenc peisoonhjkheidsrecht, zict proputy bedoeld
hct EVRM op de cconomischc zyde van de mense-
lyke persoon Art 1 strekt tot bescherming van zijn
middelen van bestaun tegen willekeunge en dispropor-
tionclc ingrepen door de overheid Deze middelen
van bestaan zyn in toenemende matc van onstoffelij-
ke aard expertises en kwahficaties (arts, mcestei in
de rechten c d )
De constitutie van het burgerlijk recht
De constitutie van Europa, cn daaimec van Neder-
land, steunt stevig op de pijlers van het burgerlijk
recht Nederland is gehouden tot lnachtncmmg van
'hct bcgmscl van een open markteconomic met vnjc
mededmgmg' (art 4 EG-Verdrag) Deze fundenng
is histonsch zeei veiklaarbaar De Europese gemecn-
schap is ontworpen in het heetst van de koude oor-
log, de jaicn vyftig, de onzichtbarc hand van Adam
Smith tegenover de yzeren vuist achtel hct IJzcrcn
Gordyn De burgei, volgens Adam Smith,
'intends only his own gain, and he is led by an ιη-
visible hand to piomotc an end which was no
part of his intcntion ( ) By pursumg his own ιη-
tcicst he frcquently promotes that of the society
morc effcctually than when he really intends to
promote it 'v>
Deze woorden weerkhnken in de consideians van
een recente Richtlyn 'de consument die van de
giote maikt wil profiteren door in ecn andere hd-
staat goederen aan tc schaffen, spcelt een fundamen-
tele ro] bij de voltoonng van de interne markt '31 De
Nederlander die via internet in Frankujk een ectsei-
vies koopt, denkt allecn aan zijn eigen tafel, maar
dient tevens de Euiopese zaak voltoonng van de in-
terne markt
Kan hct burgerlijk recht met worden ovcrgelaten
aan de markt' Dit stiookt bovendien met hct advies
van de rechtseconoom Als ei gecn markt is, dan
moet zy worden verzonnen mimte the market
"This approach attempts to leconstruct the hkcly
terms of a market transaction ( ) to mimic or
simulate the maiket in othei woids ( ) If foi ex-
ample, the question wcic whether clcan watcr
was morc valuable as an input mto paper produc-
tion than mto boating, we might try to dcteimi-
nate, usmg whatever quantitative or othei data
available to help us, whethei in a woild of zero
transaction costs the paper mdustry would pui-
chasc from the boaters the nght to use the watcr
in question ' 2
28 HR 18 januin 1991, NJ 1992 638
29 EHRM.7/ 1984 Vi„ Mirlc
V) Adiin Smith Wcilth ofNauons IV, II 9
31 Richthjii 1999/44/EG !'BL171,p 12
32 R A Posnu hconomu milysis of hw
Boston 1986 ρ 14
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Er IS een bezwaai: de maikt IS blmd voor waarden. reeks antwoord op deze viaag, toch laken wc hier de
Zij is als de eyme van Oscai Wilde who ktiows the prt- kern van de zaak: de constitutie van het burgerlyk
ce of everythmg and the value qf rtothing.™ De prrjs van recht
hondeid varkensrechten vak nog wel te bcpalen,
maai wat is een varkcnshoudei waard? Geen der be- Gwwngen, maart 2000
pahngen van het burgerlyk wetboek geeft rechtst-
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